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終わりに
平成21年，最高裁は，覚醒剤の営利目的所持並びに譲渡の罪を犯している
疑いがある者が支配する会社の事務所宛に覚醒剤の「卸元」から送られたと思
われる宅配便梱包物が，覚醒剤粉末を内包しているものか否か確認するために，
宅配便会社営業所の承諾の下にこれを借り出し，エックス線検査機を用いて無
令状で透視した捜査厄法を検証としての実態を持った事実上の強制処分に該当
する旨判示した(九この事案においては，第 l審判決・控訴審判決が共に当該
捜査の性格を任意処分である旨判示していたこともあって，平成21年上告審
決定は注目を浴びている。本稿では，上記最決の検討を中心に遮蔽空間の外部
からの探知について若干の検討をしてみたい。
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I 平成21年最決
I 事実の概要
大阪府警察本部生活安全部に所属する捜査官は，覚醒剤営利目的所持の被疑
事実で逮捕した被疑者2名から，本件被告人である甲・乙・丙の3名が実質的
に経営する会社から覚醒剤を譲り受けた旨供述する者がL、たことから，覚せい
剤取締法違反を嫌疑として，同社に対する捜査を開始した。その結果，①同会
社事務所付近での内偵により，同会社事務所周辺において，本件被告人乙がタ
クシーで乗り付けた男に対して封筒を渡す場而を現認した他，本件被侍人丙が
同様の行動を取る場面が現認溢れ，また上記会社の従業員にも同様の行動が見
られたこと，②右会社従業員が仮名で開設していた3口の銀行口座における出
入金状況に関する捜査結果，③覚醒剤営利目的所持で逮捕された者による覚醒
剤譲渡の子日が宅配便の利用によるものであり，同人からの宅配便送り先には
「大阪のα組Jとの記載があったこと，及び同人が所持していた携帯端末のメ
モリー には， I(筆者注・本件被告人の氏名である)甲・α組」との登録がなさ
れていたこと等から，同社が宅配便により覚醒剤を仕入れているのではなL、か
と考え，同社宛の宅配便相包物につき宅配便会社に照会したところ，④同一人
物と思しき者から， 2箇月弱の聞に同会社事務所宛に多数の宅配便が送られて
いたことが明らかになった。その後，当該宅配便会社の承諾ぞ得て，これ迄と
同一人物と思しき者からの本件会社事務所宛の宅配便梱包物を 4回にわたって
借り受けて持ち出し，関凶間際空港内に所在する大阪税関出張所においてエッ
クス線照射による射影検査安行ったところ，それら梱包物の全てにおいて，長
方形の袋に均質に詰められている物の射影が確認された。その射影等を疎明資
料として本件会社事務所等を捜索場所とする捜索差押許可状が発付され，その
執行により，覚醒剤粉末等の証拠物が差し押さえられ，甲・乙・丙は起訴され
fこ。
第 1審裁判所は， I宅配便荷物をエックス線検査にかけると，その射影を見
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ることにより，内容物の形状や材質について窺い知ることが可能になる。この
ような方法は，捜査機関が，運送中の宅配便荷物について，封を開披すること
なく，①U視して外観を見分する，②寸法や重量を測定する，③荷送伝崇の記
載を読んで荷送人・荷受人の住所氏名等や内容物として記載された品名を知る
などの方法で調査するのとは性質を異にし，内容物の形状や材質について窺い
知ることが可能になるという点で，荷送人・荷受人の私的な領域に一歩踏み込
むものである。荷送人及び荷受人が当該荷物に関し本件のようなエックス線検
査が実施されようとしていることを知った場合，これを承諾しないことも予想
されるところ，そのような機会を与えずに荷物をエックス線検査にかけること
は，その程度はともかくとして，荷送人・荷受人のプライパシ一等を侵害する
ものであることは否定できなL、。しかし，本件によるエックス線検査による方
法は，その射影により内容物の形状や材質を窺い知ることができるだけで，内
容物が具体的にどのようなものであるかを特定することは到底不可能である。
したがって，この方法が荷送人・荷受人のプライパシ一等を侵害するものであ
るとしても，その程度は極めて軽度のものにとどまる。荷物安開披したよで内
容物を見分した場合に荷送人・荷受人のプライバシーが侵害されるのに比べれ
ば，格段の差があるといわなければならない。以上によれば，本件のエックス
線検査による方法は，刑事訴訟法 197条 l項但書にいう「強制の処分』に属す
るものではなく，捜査機関がいわゆる任意捜査として実施しうるものというべ
きである。Jとの判断を示し，次いで，慌意捜査としての相当性を検討した上
でこれを肯定し結局，本件捜査方法は適法である旨判示したr九
控訴審の大阪高判平成 19年3月23日(公刊物未登載)も，第 l審判決と同
様に，捜査官による宅配便欄包物のエックス線照射による射影検査が任意捜査
に該当するものと解した上で，任意捜査としての相当性を認め，適法な隙査で
ある旨判示した。
2 判旨
上告趣意が適法な上告事由に当たらないとして上告を棄却したものの，尚書
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きで以下の通り判示した。
「本件エックス線検査は，荷送人の依頼に基づき宅配便業者の運送過程
下にある荷物について，捜査機関が，捜査目的を達成するため，荷送人や
荷受人の承諾を得ることなく， これに外部からエックス線を照射して内容
物の射影を観察したものであるが，その射影によって荷物の内容物の形状
や材質を窺い知ることができる上，内容物によってはその品目等を相当程
度具体的に特定することも可能であって，荷送人や荷受人の内容物に対す
るプライヴァシィ一等を大きく侵害するものであるから，検証としての性
質を有する強制処分に当たるものと解される。そして，本件エックス線検
査については検証許可状の発付を得ることが可能だったのであって，検証
許可状によることなくこれを行った本件エックス線検査は，違法であると
言わざるを得なLリ。
尚，エックス線の照射による射影の検査結果を疎明資料のーっとして発付さ
れた捜索・差押許uI状の執行によって差し押さえられた覚曜剤粉末等の関連証
拠については，独立入手減法理等に依拠したと思われる論理により，排除しな
い旨判示している。
E 光学的写真撮影による捜査との対比
Iで概観した平成21年最決の位置付けをするに際しては，光学的写真撮影
による捜査に関する判例法理との対比が重要であろう。判例は，公道上又は不
特定多数人の出入りが許容されている空間における捜査方法としての光学的写
真撮影に関しては，強制捜査に該当すると言う見}jを採ってはいないへ勿論，
かかる捜査方法が全くの「野放し」で良いと言う見方をしている訳ではなし
嫌疑の程度・証拠保全の必要性と緊急性等を考慮、の上で相当と認められる限度
で許容される旨判示しているので，任意捜査の適法性に閲する基準(叫が適用
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されることになる。
そもそも，公道上又は不特定多数人の出入りが許容されている空間において
は，その場にいる者は自らの容貌・姿態を他者の前に晒しているのであるから，
「他者(就中，捜査機関等の公権力)から監視・干渉を受けない利益J，あるい
は「自己の所在に関する情報を自らがcontrolする権利」のいずれの意味にお
いても， privacyの利益に客観的期待(合理的期待・正当な期待)が認められ
るとは言い難L、。この点，自己の居宅・投宿先ホテル客室等の外界から遮蔽さ
れた空間で寛ぐ利益，すなわち privacyの期待が客観的・合理的であるのと
は対照的であるヘ Privacyの期待が被処分者の主観的期待にとどまるか，社
会通念上の客観的期待(合理的期待・正、町な期待)にまで至っているのかで扱
いを異にすると言う考え方は，電話傍受に闘する Katz事件の合衆国絞高裁判
決において， Harlan裁判官が執筆した補足意見において示されたものである
がペこの概念は今や完全に米国において定着しているの。 privacyの期待が
主観的に過ぎないか，客観的・合理的であるかと言う分析}j法に従うならば，
被処分者が居宅・投宿先ホテル客室にいる際の容貌・姿態を望遠レンズや赤外
線カメラ等を用いて撮影する捜査方法は強制処分となる筈であるのに対して，
公道上又は不特定多数人の出入りが許容されている空間における写真撮影は，
任意処分に過ぎないと分類されるのである的。
勿論，公道上文は不特定多数人の出入りが許容されている空間においても肉
眼で監視されるのと写真撮影おれるのとでは監視の度合いが異なるのであるか
ら，客観的期待(合理的期待・正当な期待)にまでは達していないものの，こ
の場合でも猶， privacyの利益は主観的期待としての限度ではあるが保護され
るべきであり，ぞれ放に，犯罪の嫌疑が存在し，証拠保全の必要性(更には緊
急性)があり，手段が社会的に相当である等の要件の下でのみ適法とされるの
である O
上記判例法理のように考えるのであれば，外界から遮蔽された空間の映像を
光学的撮影以外の方法，すなわち平成21年最決の事案のようにエックス線を
照射してその射影を撮影した場合には，当該処分の性格は，強制処分に該当す
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るものと考えるべきであろう。もっとも，外界から遮蔽された空間を何らかの
技術を用いて探知するのであれば，内容物の材質・形状を必ずしも具体的に把
握し得ない場合であっても強制処分に該当するという見方岨)は強制処分概念
を過度に広げるものであるから採るべきでなL、。「個人の意思の制圧」と「身
体・住居・財産等(すなわち重要な法益〕への強度の制約」があったとは言い
難い場合だからである。従って，平成21年最決でも判示しているように，内
容物の形状・材質を窺い知れるのみならず，内容物によっては相当程度具体的
に品目等を知り得ることを以て privacy侵害性の大きさを認定せざるを得な
い(叩)。ちなみに mにおいて概観する米国判例においても，特定の法禁物が
当該遮蔽空間に存夜するか否かのみを探知し得る方法で外部から検査を行った
場合にまで，合衆同窓法第同修正に言う「捜索 1，すなわち，強制処分に該当
すると見ることは出来ないと判示している O
E 米国判例における遮蔽空間の探知
我が国の憲法・刑事訴訟法は米国法を継受しており，現在も多大な影響を与
えられている。 Hにおいて，遮蔽空間の内容物に対する外部からの探知がすべ
からく強制処分に該当すると言えるか否かについて見解の対立がある旨紹介し
たが，以下，この点に関して参考になると思われる米国における判例法理を概
観・検討してみたい。一方は，遮蔽空間に対する熱画像機を用いた監視の事案
に関する判断であり，他方は遮蔽空間に対して薬物探知犬を用いた嘆覚的検査
を実施した事案に関する判断であるが，両者には共に特殊な手段で遮蔽空間を
監視するという点で共通点があるが故である川。
1 Kyllo判決
事案は，大要，以下の通りである。
連邦捜査官は，上告人Kylloの所有にかかる 3棟の建物からなる家屋にお
いて大麻草の栽培が行われているとの嫌疑を抱いた。大麻草を屋内で栽培する
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際には強い光を発する照明器具を用いるのが常であるため，捜査官は，そのよ
うな照明器具の発する熱が当該家屋から放出されているか否かを調べるため，
公道上において熱画像機を使用して上記3棟の建物を検査した。熱画像機とは，
対象物からの赤外線の放射安探知することによって，その赤外線放射そ画像に
変換すると共に，温度の高低を色の濃淡によって示す機器，すなわち赤外線カ
メラの一種であるが，熱源の存在を探知することは出来るものの，捜査機闘が
用いていた熱画像機には，遮蔽空間内部の様子を必ずしも明瞭な岡像として構
成する性能は備わってはいないことが多く(12) 本件事案において用いられた
熱闘像機についても同様であった。上告人の家屋に対する熱画像機による探知
の結呆，上告人方車庫の屋根と家屋の横壁が家屋の他の部分に比して高温であ
り，隣接する 2棟よりもかなり暖かL、ことが判明した。そこで捜査官は，上告
人が大麻草を自宅内で栽培するためにハロゲン・ライトを使用しているものと
判断した。この熱画像処理結果の他，密告者からの通報，上告人方に対する電
気代等の請求書を疎明資料として上告人方家屋に対する捜索差押令状が発付さ
れた。この令状に基づく捜索の結果，上告人が，自宅内で 100株以上の大麻草
を栽培していたことが判明し，関連証拠が差し押さえられた。
大麻草栽培等の訴因で起訴された上告人は，連邦DistrictCourtで，自宅
において悲し押さえられた柾拠の排除を申し立てたため，条件付き有罪答弁を
した。その後， Court of Appealsは，上告人が自宅から出る熱を隠厳しよう
とはしていなか勺たことを寝由に，上告人には privacyの期待がない，仮に
privacyの期待があるのだとしても，熱画像機によって上告人の私生活上の詳
細Cintimatedetails)が晒された訳ではないので， privacyの客観的期待が
害された訳ではない旨判ポしι，証拠排除申立を却下した速邦 DistrictCourt 
の判断を確認したL川l日山3ω)
Sca討凶li同a裁判官執筆の法廷意見 CSouter，Thomas， Ginsburg， Breyer各裁
判官参加)は，原判断を破棄・蓋し戻した(ヘ判皆は，大要，以下の通りで
ある。不合理な捜索・押収を禁じる合衆国憲法第四修正の中心部分は，不合理
な侵入安受けることのない向日の家に退却する権利がある。例外はあるものの，
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家屋に対する無令状の捜索は不合理な捜索である。合衆国憲法第四修正に関す
る当裁判所の判例法理上，令状によらずに肉眼で家尾を監視することが許容さ
れるのは明らかであるが，感覚増幅機器 (sensccnhancing device)を使用
して「憲法上保護された領域への侵入」がなければ入手出来なかった筈である
家屋の内部に関する情報を入手することは「捜索」に該当する。少なくとも，
当該科学技術が一般公衆に利用されていない場合はそうである。被上告人(合
衆国)は，熱画像機が当該家康の外面から放射されている熱を探知したに過ぎ
ないことを理由に，熱凶I像機の使用は「捜索」に、'iたらない旨主張する。この
ことから，本件での反対意見は， I壁越しの (offthe wall)監視」と「墜を
通しての (throughthe wall)監視」との聞には憲法上，根本的差異がある
斤説く。しかし，熱画像機が家屋から放射される熱のみを捕捉するのと同様に，
強力な指向性 microphoneも家屋から出てくる音のみを捕捉するのである O
当裁判所は，通信傍受装置が電話boothの外側に到達した音波のみを捕捉し
た事案に関する Katz判決において，そのような合衆国憲法第四修正の杓子定
規な解釈を採らなかったのである。本件で使用された科学技術は高水準なもの
ではなく，家屋内の私事の詳細を観察できるものではなかったが，監視装置の
精巧度とそれによって監視される事柄の privacyの利益との聞には必然的な
結び付きは存しない。本件熱画像機の使用は，不適法な「捜索jであったと判
断すべきであり，熱画像処理によって得られた証拠を排除しでも猶，本件捜索
令状が，他の疎明資料によって相当理由を持っていたか否かを審理するよう差
し戻すべきである。
これに対して Stevens裁判官の反対意見 (Rehnquist首席裁判官， O'Con-
nor， Kennedy各裁判官参加)は，大要，以下の通りである。監視者が私的
な場所にある情報に対して直接的に接近し得る|墜を通しての」監視と，公共
空間にある情報からの推論を行うこととの聞には憲法上重要な差異がある。本
件は， I壁越しの」監視，すなわち，家屋の外部からの監視結果から間接的に
家屋内の様子を演縛推論した事案である。上告人方家屋の外部に渉出した情報
に対して熱画像機の使用により行われた本件監視は，憲法上保護された
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privacyの利益を侵害するものではなかった。当裁判所の判例法理によれば，
公衆の目に晒されているものは，家屋内であろうと事務所内であろうと合衆国
第四修正の保護対象ではないのである。本件熱画像機の使用は，上告人方家屋
の壁を通して侵入するものではなく，家屋から公共空間に惨出して来た熱放射
に関する情報を採取するものであって捜索には該当しなL、。
2 Caballes判決
事案は，大要，以下の通りである O
Ilinois州警察の警察官が，州際高速道路上の速度違反により被上告人
CabalIesの運転する自動車を停止させ，この件を通信指令宅に無線連絡した
ところ，この連絡を偶然斗ーにした同州警察薬物取締焼に所属する別の警察官が，
薬物探知犬を伴って，被上告人車両の停止している地点に臨場した。交通違反
の処理が行われている間，薬物取締班所属警察官は，被上告人車両周辺を薬物
探知犬に歩かせた。トランクの周辺で薬物探知犬が反応を示したため， トラン
クを捜索したところ，大麻が発見され，被上告人を逮捕した。向，薬物取締班
の臨場から，被上告人が逮捕される迄は， 10分間弱であった。被上告人は，
トランク内から発見された大麻の証拠排除と，逮捕取消を申し立てたが， Dis-
trict Courtはこの申立を却下し，有罪認定の上， 12年の拘禁刑と差し押さえ
られた大麻の末端価格相当額である約 26万ドルの罰金が言い渡された。控訴
審もこの判断を確認したが， Ilinois州最上級裁判所は，本件薬物探知犬によ
る嘆覚的検査は，薬物犯罪の存在を示す特定Eつ明瞭な事実がないままに行わ
れたものであることを理由に，破棄判決を下した(日)。
Stevens裁判官執筆の法廷意見 CO'Connor，Scalia， Kennedy， Thomas， 
Breyer各裁判官参加)は，破棄・差し戻したりにその内容は，大要，以下の
通りである。充分に訓練された薬物探知犬による嘆覚的検査は，禁制品である
規制薬物の存否のみを明らかにするにとどまる。従って，合法的な自動車の停
止措置中における薬物探知犬による喚覚的検査は， privacy侵害に当たらない。
他方で， Souter裁判官の反対意見は，薬物探知犬と離も誤りを犯し得るので
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あるから，嘆覚的検査は，合衆国憲法第四修正の保障する privacyの合理的
期待を侵害し得る。それ故，合衆国憲法第四修正に言う「捜索」に該当するも
のとして，同条の規制に服させるべきである。
Ginsburg裁判官の反対意見 CSouter裁判官参加)は，大要，以下の通り
説く。本件におけるトランクの嘆覚的検査は，交通違反に基づく停止を薬物犯
罪の捜査へと転化させるものであって許容されない。
3 小括
薬物探知犬を利用した無令状の嘆覚的検査に関しては，既に， Place 判決【m
及び Edmond判決Ii引において適法とされ. Court of Appealsにおいても同
様の判示がなされていたものの叩その論理は必ずしも明瞭ではなかった制。
合衆国最高裁がKyllo判決を下す以前の連邦Courtof Appealsは，熱画像
機を利用した捜査が合衆国憲法第四修正に言う「捜索」に該当しない旨判示し
ていた(21)。その根拠としては，①熱画像機の利用と薬物探知犬を利用した嘆
覚的検査との類似性(22) ②捜査対象である家展等からの熱放射と被疑者宅か
ら戸外に出された塵芥との類似性(却，③被疑者が外部への熱放射を止める積
極的方策を採っていないが故に被処分者には privacyの主観的期待も認め難
いこと制等様々であった。しかし. Kyllo判決が下されたことによって，遮
蔽空間内部の状況を特殊な機器の使用によって探知する捜査万法に関する裁判
実務は大きく変わったと言えよう。
Kyllo法理と Caballes法理は，いずれも遮蔽空間の内容物を特殊な技術を
用いて探知した事案に関するものであるが. Kyllo判決の事案で用いられた熱
闘像機によれば，犯罪被疑事実とは無関係な情報も公権力によって探知され得
るのに対して. Caballes判決の事案で用いられた薬物探知犬は，ある特定の
物が当該遮蔽空間に存在するのか否かと言う二進法的な探知を行うのみであっ
て，犯罪被疑事実とは無関係な情報までも公権力が入手し得るものではなかっ
た(25)。この点で Iにおいて触れたように，遮蔽空間について，被疑事実と
無関係な内容物であっても，その材質・形状を知り得る場合に当てはまるのが
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Kyllo法理であり，被疑事実と無関係な内容物について材質・形状を知り得な
い場合に当てはまるのが Caballes法理であると考えれば，平成21年最決の法
理は合衆国最高裁が採っている Kyllo・Caballes法埋と整合性を持つものと
評価することが出来よう。
また， Kyllo法理と同様に考えるのであれば，平成21年最決の事案におい
ては，梱包することによって内容物を外界から遮蔽し，他者の監視・干渉を容
易に受けないということへの客観的期待を抱いている荷送人等の利益を外部か
らエックス線照射し撮影することによって侵害したものと評価することがで
きょう。すなわち，平成21年上告審決定が判示する通り，護法35条の意味で
の「捜索J，:IflJ訴法tの検証に該当し，強制捜査であると言うべきであろう。
終わりに
光学的写真撮影に関する我が国の判例法理，遮蔽空間の探知に関する米国の
判例法理との整合性を意識して平成 21年上告審決定を理解すれば，遮蔽空間
の内容物を特殊な装置で探知し，被疑事実以外の情報をも公権力が把握し得る
場合には強制処分に該当するとして，事前の令状入手を求めているものと解す
るべきである。
本稿において概観した日米の判例法理に対する分析方法を採用するのであれ
ば.欧米諸国の主要空港において搭乗客に対する身体・衣服の検査用機器とし
て導入され，我が国の主要空港でも導入が決まっているミリ波検査機は引を犯
罪捜査の手段として採用し，衣服・所持品等，外界から遮蔽された空間の探知
をした場合，当該処分の性格は強制処分としての検証に該当するものと考える
べきであろう。放に，現行刑訴法上は，検証令状を事前に入手しなければなら
ないことになろう。他ん占で，我が国の空港等に導入されて既に久しいが，瓶等
の容器を開栓することなく，その内容物である液体が可燃性・爆発性等を有す
るか否か検査し得る機器の使用については，それが可燃性・爆発性等，航空機
の運航に対する危険性を持つ液体であるか否かを判定する以外には，内容たる
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当該液体の情報を探知し得ない訳であるから，猶も，任意処分にとどまるもの
と見るべきであろう。同様に，ユーロ圏諸国の税関等で導入されているユーロ
紙幣の臭気にのみ反応する探知犬を利用したユーロ紙幣の違法な域外持ち出し
又は域内持ち込みの検査方法のように，探知犬による喚覚的検査は特定の対象
物が当該遮蔽空間に存在するか否かを検査し得るに過ぎない。それ故に，我が
国の捜査機関において，薬物探知犬以外にも様々な種類の探知犬を訓練し，そ
れらによる嘆覚的検査を任意処分として相当性要件の下で採用することが可能
であろう。このような二分類法は，我が国の裁判実務においても，今後，捜査
に応用可能な新技術が開発されるたびに，当該処分の性格を判定するに当たっ
て極めて有意義な基準であると考える。薬物犯罪・テロ行為等，犯罪の組織化・
国際化は深刻化する一方であり，新たな技術の導入による対抗策を果敢に打ち
出すべきところであるが，そのような新技術の運用に先立ち，上述の二分法に
従い，必要に応じて周到な立法措置を講じることが望まれる。
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